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1 ．はじめに
わたくしの問題意識は次のようなものである。民法上の正当防衛の規定
である民法 720 条 1項は、他人の不法行為に対し、自己又は第三者の権利
又は法律上保護される利益を防衛するため、やむを得ず加害行為をした者
（防衛者）が、損害賠償の責任を負わないことを定めている。しかしそうで
はあってもなお「侵害者の攻撃を避けようとして防衛者が第三者（被害者）
に損害をもたらす場面」あるいは「侵害者の攻撃から第三者を防衛する（避
難させる）ために防衛者がまた別の第三者（被害者）に損害をもたらす場
面」1、すなわち防衛者（加害行為をした者）が第三者（被害者）に損害を
転嫁する形になる場面においては、防衛者（加害行為をした者）が第三者
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（被害者）に償金を支払うべきであるとすることは可能かというものである。
この問題については、すでに幾代通博士が詳しく検討されている2。幾
代博士は、民法 720 条が「有責原因者が存在しない場合の転嫁型緊急行為
は原則として不免責としながら、有責原因者が存在する場合の転嫁型緊急
行為は（反撃型緊急行為におけると同じく）これを免責とする」ことは
「立法論としては疑問を抱かざるをえ」ず、「転嫁型緊急行為は基本的には
これを不免責とすることが立法論としては妥当である」とされた3。さら
に、幾代博士は「妥当な立法政策としては、有責原因者 Pが存在する場
合であっても、緊急行為者Dには、一般原則どおりの不法行為責任を認
めるべきである4」という提案をされたのである。
また、幾代博士とはその論拠は異なるが、防衛者の償金の支払い義務を
認めるものとして、幾代博士の見解が提示される以前に、岡村玄治博士が
「甲が乙の不法行為に対し自己又は丙の権利を防衛する為め……已むこと
を得すして丁に損害を為したるときは（民 720）、甲又は丙の災を丁に転
嫁し、甲又は丙は丁の損失に於て利得したるものにして、茲に不当利得成
立し、甲又は丙は利得相当の限度に於て金銭を以て丁の損失を塡補すべき
ものとす5」として、損害を転嫁された被害者に対して、防衛者は不当利
得に基づき、金銭の支払いをする義務があるとされていた。
さらに、牧野英一博士は、結果責任を論じられるなかで、適法な行為か
ら生ずる賠償責任の例として緊急避難を取り上げられ（ここでは刑法 37
条の緊急避難が想定されている）、「緊急避難行為は、一方、法律上許され
た行為でありながら、他方、賠償義務を発生せしめるのである6」とされ
ている7。また、立法提案の一つとして、「日本不法行為法リステイトメン
ト」条文 720 条は、1項で不法行為者に対する加害行為について防衛者の
免責を認めるが、それ以外を扱う 2項では「人身に対する重大な侵害を生
ずべき急迫した危難から自己又は他人を防衛するために、やむを得ず加害
行為を行った者については、裁判所は、その損害賠償責任を軽減又は免除
することができる」とすることで、防衛者に責任を認める余地を残してい
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る8。もう一つの立法提案として、「日本民法典財産法改正　国民・法曹・
学界有志案」661 条 2 項もまた、1項で不法行為者に対する加害行為につ
いて防衛者の免責を認めつつ、それ以外の場面についての 2項では「自己
又は他人に対する急迫した危難を避けるためにやむを得ず加害行為をした
ときは、裁判所は、当該危難と加害行為の状況を考慮し、その損害賠償責
任を軽減又は免除することができる」として、防衛者に責任が生じうるこ
とを想定している（同項はさらに侵害者の責任も認めている）9。
さらに刑法学説ではあるが、緊急避難行為をした者が、民法上なお損害
賠償を負担すべきかについて、もしそれを肯定するのであれば、その性質
は一種の無過失責任と解するのが正当であるとされるものがある一方10、
フランス法の検討から、「緊急避難によって得た利得は衡平の見地から被
害者に返還される必要があり、避難行為者に限らず利得を得た者はすべて
返還の義務を負うべきであろう。この点、不当利得説が最も説得的」であ
るとするものもある11。
このように先学による研究はすでに存在するのではあるが、わたくし
は、損害を転嫁された被害者の救済のあり方を考えるために、前述の幾代
博士の見解を批判的に検討して、民法 720 条 1 項ただし書における「不法
行為をした者」の「被害者」に対する責任の成立を容易にするという構想
を未熟ながらも別稿で明らかとしたところでもあり12、そうした構想から
すれば、防衛者が第三者に損害を転嫁するような場面で防衛者に償金の支
払いを負担させることができるか、ないしは負担させるべきかという問題
は、いずれその態度を表明しなければならない問題なのである。なお、す
でに明らかにしたまた別の稿では、正当防衛における責任の問題を検討す
るには四つの類型を想定しなければならないことを指摘したが13、本稿で
は、侵害者Aの防衛者Bに対する権利・利益の侵害を避けるために、B
が第三者Cを害するという場面に問題に限定して議論を進めていく。
ところで、外国法に目を転じると 14、例えばフランス法でも15、日本と
同様の議論がある。日本でいわれるところの転嫁型緊急行為の場面を含
武蔵野法学第 8号
97（78）
む「必要状態（l'étatdenécessité）16」にある加害行為者にはフォート
（faute）はないけれども、それでも加害行為者は被害者に償金を支払わな
ければならないという主張がなされているのである17。そこで、わたくし
は、先行する研究はあるものの、これまで日本の民法学18 においては十分
には議論が尽くされてきたとはいえないと思われる（すくなくともわたく
しにはそう思われる）この問題をさらに検討するために、まずはフランス
法、それもここではルネ・サヴァティエ博士の所説を研究・分析すること
で、この問題を解きほぐすその手がかりをまず得たいと思うものである
（日本法の議論の相対化）。というのも、必要行為の被害者に償金を与える
ということを主張する論者の一人としてあげられるのが、ルネ・サヴァ
ティエ（RenéSavatier）博士だからである。サヴァティエ博士は「必要
状態と契約外の民事責任」という題名の論文を 1939 年にアンリ・カピタ
ン（HenriCapitant）博士のための記念論文集に寄せられた19。今から約
80 年前に発表されたものではあるが、フランスで広く用いられている最
近の体系書・概説書の多くが、今でもこの論文を参考文献として掲げてい
る20。フランスにおける「必要状態」論の基本文献であると考えられる。
そこで、もはや旧聞に属することなのかもしれないが、以下では、このサ
ヴァティエ論文を端緒として、サバティエ博士の構想の研究を進めていく
こととするが、その前に、現代フランスにおける必要状態論について瞥見
しておきたい。
2 ．現代フランスにおける必要状態論の意義
ここで、現代フランスにおける主要な体系書・概説書に基づき、フラン
スにおける必要状態（l'étatdenécessité21）の意義について簡単にまとめ
ておきたい。
フランスにおける必要状態とは、フランスの法律用語辞典によれば、
「その正当な利益または他人の正当な利益を、不法な行為をすることでし
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か、保護することができないある者の状況。これは正当化事由を構成す
る。そして、その結果、直面する危険と犯された行為に関して一定の諸条
件が備わった場合に、犯罪を除去する。22」とされている。この定義から
も推測することができるが、フランスの必要状態は、刑法典において規定
されている。フランス新刑法典 122 条の 7は「自己、他人又は財産を脅か
す現在の又は急迫の危険に直面して、その人又は財産の保護に必要な行為
を行う者は、刑事責任を負わない。ただし、用いられた手段と脅威の重
大性との間に不均衡がある場合はこの限りでない。23」と規定する。これ
に対して、フランスの民法典には必要状態についての規定は設けられて
いない24。民法学者による最近の主要な体系書・概説書における必要状態
の定義をいくつか見てみると、「現在の確実な損害から逃れる唯一の手段
が、より大きくない損害を引きおこした場合に、必要状態というものがあ
る25」、「急迫の害を避ける唯一の手段が、より小さな重大性を有する害を
引き起こすことである人は『必要状態』にある26」、「必要状態は、自分自
身又は他人に対する害または重大な危難を避けるために、他人の身体又は
財産に対して侵害をもたらすことを決心しなければならない者の状況 27」
などとされていて、法律による命令・許可、正当な権限上の命令、正当
防衛、被害者の承諾、危険の引受けなどとともに正当化事由（lesfaits
justificatifs）であるとされている28。すわわち、刑法の規定は民法にも影
響を与えていて、必要状態にある者の行為は、民事責任も排除することに
なる29。言い換えると、「必要状態は、民事法の観点からも刑事法の観点
からも、必要行為の『フォートある』性質を除去するということを認めて
いる30」のである。そして判例もこの考えを確立しているという31。
なお、フランスでも、正当防衛（la légitimedéfense）は「不正な侵害
から生じる急迫の危険の脅威に対して自分の身体、他人の身体またはそれ
らの者の財産を保護するために、刑法によって禁じられている行為（殺
人、殴打、傷害）をその者自身が実現することの必要性におかれている者
の状態。正当化するに相当する状況であり、攻撃に対する反応が、同時
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に、必要であり均衡がとれているのであるならば、防衛を正当なものとす
る。32」とされていることからも分かる通り、防衛行為として評価される
のは、侵害者に対するもののみである。本稿が関心を寄せている防衛者が
第三者に損害を転嫁する類型は、正当防衛には含まれず、必要状態の問題
として取り扱われる。　
3 ．ルネ・サヴァティエ博士の構想
（1）必要状態論（1939 年）
サヴァティエ博士による必要状態の定義は次の通りである。それは「よ
り大きなあるいは同等の害悪を避けるためのただ一つの手段が、より小さ
いあるいは同等の害悪を引き起こすことが明白であるようなある者の状
況33」のことである。この定義に含まれる範囲は相当に広い。サヴァティ
エ博士の必要状態論の全体の詳細を明らかにすることは別の機会を見つけ
たいが、ここではその範囲の広さを示すために、その見出しに限り列挙し
てみよう。なお、この論文は全体で 5章から成っている。
第Ⅰ章は、「より大きなあるいは同等の害悪を自分自身が避けるための
ただ一つの手段として他人に対して引き起こされた害悪」という大見出し
のもと、以下の項目が論じられている。①フォートの問題と損害の賠償の
問題、②行為者が自然人の完全さを助けるためにその自然人の完全さに対
して引き起こされた損害、③より大きな物的損害を行為者自身が避けるた
めにただ一つの手段として行為者によって他人に対して引き起こされた純
粋な物的損害、④避難者の人身の完全さに対する損害を避けるためのただ
一つの手段として他人の財に対して引き起こされた損害、⑤正当防衛の場
合、⑥法律上の義務の違反の場合、⑦必要状態の第一の側面についての結
論。
第Ⅱ章は、「より大きなあるいは同等の害悪を自分自身が避けるための
ただ一つの手段として他人に対して引き起こされた害悪」という大見出し
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のもと、以下の項目が論じられている。⑧この仮説の適用：献身行為、⑨
必要に迫られてなされた献身行為はフォートではない、⑩必要状態を生み
出した者の責任、⑪献身行為から利益を受ける者に責任があるといわなけ
ればならないか？、⑫献身行為の行為者が国に対して求償することができ
るか？。
第Ⅲ章は、「より大きなあるいは同等の害悪を他人が避けるためのただ
一つの手段としてその他人に引き起こされた害悪」という大見出しのも
と、以下の項目が論じられている。⑬責任の問題の位置づけ。フォートの
不存在、⑭必要状態に直面する医師、⑮ある者の監護における必要状態、
⑯他人の財の法律上の管理者のもとでの必要状態。
第Ⅳ章は、「より大きなあるいは同等の害悪を第三者あるいは地方公共
団体が避けるためのただ一つの手段として他人に対して引き起こされた害
悪」という大見出しのもと、以下の項目が論じられている。⑰介入者が個
人的な利益を追い求めない場合、⑱介入者が個人的な利益を追い求める場
合、⑲鉱山の開発によって第三者に引き起こされた損害、⑲有害で不衛生
な施設によって第三者に引き起こされた損害、⑳娼家の営業によって第三
者に引き起こされた損害、㉑必要状態のもと他人に対して引き起こされた
フォートある害悪の司法による固定化の場合。
第Ⅴ章は、「総括」という大見出しのもと、㉓取り出された規範の一致
という項目が置かれている。
繰り返しになるが、以上の見出しを見ても、サヴァティエ博士の構想が
非常に大きなものであることが理解できるであろう。また、この論文は、
裁判例の分析から成り立っており、単に理論面だけを追及したものではな
いということを付言しておきたい。
（2）他人を害する権利（1939 年）
サヴァティエ博士によれば、必要状態は、「他人を害する権利」の一つ
であり、正当化事由の一つとして位置づけられる。サヴァティエ博士がい
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う「他人を害する権利」とは何か。1939 年に刊行されたサヴァティエ博
士の民事責任法の体系書の構成に従って、その要点をわたくしなりにまと
めてみよう34。
①他人を害さないという一般原則の承認 35
サヴァティエ博士は、この原則を承認する。「文明社会を規律する原則、
それは誰にも他人を害する権利はないということである。社会の構成員の
一人が、予見し避けることができた方法で、他人に対して引き起こした
すべての損害は、フォートの推定と責任の推定を生み出す36。」とまでサ
ヴァティエ博士は言われる。
②正当化事由─他人を害する権利 37
しかし、他人を害さないというこの原則は、「例外にかかりやすい一つ
の原則でしかない。衡平（l'équité）によって強いられて、その義務は、
衡平が、行為者が他人に損害をもたらす権利を承認するすべての場合にお
いて、その機能を停止する38。」というのである。すなわち、他人を害す
る権利という表現が示そうとしているのは「引き起こされた損害がそれゆ
え他人を害する権利の一つの行使によって正当化されるすべての場合39」
である。他人を害する権利には、法定のもの（隣地との境界で植栽や建築
をする権利、権利義務の尊重を目的とする訴権）と衡平によって基礎づけ
られるものとが存在する。
③衡平によって基礎づけられる他人を害する権利 40
サヴァティエ博士は、以下の五つの権利を指摘する。（a）競争する権
利、（b）防衛権、（c）相隣権、（d）他人に説明をする権利、これらは積
極的な行為によってもたらされた損害を正当化する場面である。これに
（e）不行使も他人を害する権利に加えてもよいとされている。必要状態
は、（b）防衛権の例の一つであるとされる。
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④権利の濫用の問題 41
衡平に基づく他人を害する権利は、衡平によって限定された枠の中にあ
る。この枠の外側では、その損害をもたらす活動はフォートの性質を帯び
るものとなる。この枠の境界は時代と場所に対応した社会の需要に応じた
ものとなる。このため、衡平に基づく他人を害する権利を濫用するという
ことは、そうした表現は容易であっても妥当なものとはいえない。衡平に
基づく他人を害する権利の境界が越えられたとき、行為者には責任がある。
しかし、他人を害する権利が法規として確立されたものであるときに
は、権利の濫用の真の問題が生じる。ところで、権利の濫用は、他人を害
することがまったく認められない性質の権利について混乱を伴って論じら
れてきた。典型例は所有権の濫用である。所有権はある物に対して行使す
る権利である。その矛先は人に対しては向かない。それゆえ所有権は所有
者の第三者に対する責任についてなんの影響も与えない。その所有すると
ころではない物を使って引き起こされた損害と同様に、その所有権を用い
て引き起こされた損害もまた適法ではない。これは純然とした責任の問題
であって、権利の濫用の問題ではないのである。
⑤権利の濫用の問題の解決 42
このように、権利の真の濫用の問題とは、他人を害する法律上の権利の
濫用の問題なのである。しかし、ある規定と合致する者に責任が課される
ことをどのように認めるのか。サヴァティエ博士は、フォートが法律上又
は契約上の義務の違反だけではなく倫理上の義務の違反によっても構成さ
れると説く。つまり、ある規定を遵守するにもかかわらず、行為者は倫理
上の義務に違反するということがあり、そこで損害を引き起こすことによ
り、フォートがあるということになる。「このフォートが責任を生み出す
かどうか知ることは、法律によって同意された害する権利の力と、この権
利を盾に取りたいフォートの強さに同時に依拠する。ある権利は濫用の
場合に責任を認めるには絶対的にすぎる。他方の権利は多かれ少なかれ
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重大なフォートを必要とする。43」。法定の他人を害する権利が存在する場
合、その規定の文言は、その規定の精神が正しくは尊重されていないと
いうことを想起させる場合にも、ここで別の規定が見つけられなければ、
フォートに基づく民事責任によって、その規定の適用をただすことができ
る 1382 条（不法行為の一般規定。現行フランス民法 1240 条）を自らに課
すのである。
⑥賠償と引き換えに他人を害する権利 44
法律または衡平は、他人を害しうる行為に直面する場合、混合の解決を
採ることになる。法律と衡平は、この行為からあらゆるフォートの性質を取
り上げる。しかしながら、法律と衡平は、その行為者にあっては、賠償す
る義務を消滅させないということである。これは、例えば、正式に許可され
た有害・非衛生施設によって隣人に引き起こされた避けることのできない
損害のためにもたらされることであるが、この結果は、損害が必要に迫ら
れてしか引き起こされないというすべての場合にもたらされるものである。
後の記述により徐々に明らかとなるように、この賠償と引き換えに他人
を害する権利という構想が、侵害者Aによる防衛者Bに対する権利・利
益の侵害を避けるために、Bが第三者Cを害するという場面におけるBの
Cに対する責任について考察するために重要な役割を果たすこととなる。
（3）賠償と引き換えに他人を害する権利（1934 年）
サヴァティエ博士によれば、賠償と引き換えに他人を害する権利は、必
要状態において生じるということになるのであるが45、上記（1）（2）で紹
介した文献では、その詳細までは明らかとはされていない。賠償と引き換
えに他人を害する権利について、いま少しまとまった記述は、サヴァティ
エ博士が 1934 年に公表された「民事責任の一般規則」という題名の論稿
のなかにある46。
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サヴァティエ博士は、以下のように述べる。
一般的に、法律または衡平によって承認された場合に、他人を害する
権利はそれを行使する者を完全に正当化する。それゆえなんらの賠償
も、損害の被害者に対して支払われるべきではない。しかしこの規範は
絶対であるというわけではない。被害者に対して賠償をする義務から免
れることなく行為者が損害を引き起こす権利を認められる一定の場合が
存在する。それは必要状態の場合である。引き起こされた損害は、より
大きな財を得るまたは救うために必要であると考えられる場合である。
この必要性は社会の観点からまたは個人の観点から評価される。
社会の観点では、こうした状況は、正当な権限によって、ある者が金
銭上の利益を期待して一定の第三者を害することが社会全体にとっては
有利であるという活動が許されるという場合に生じる。例えば、不健康
で不快な建物や工場などである。侵害された者はその被る不便さの除去
を要求することができないが、賠償を求める権利はある。
個人の観点では、衡平は、自己の財がより大きく重要である場合に、
他人の財を犠牲にして自己の財を救う者に科あるとみなすことを拒絶す
る。例えば、自己の生命を救うために他人に属する客体を破壊するとい
うことはありうる。このような行為は正当かもしれないが、必要状態が
被害者によって引きおこされた場合を除いて、損害の被害者に対して賠
償をすることを行為者に義務づけるのである。
上述の場面は、フォートの領域の問題ではない。行為者はなんらの義
務にも違反していないのであり、行為者に課される賠償は、責任を導く
もう一つの原理である「危険」から導かれるのである。
サヴァティエ博士はこのように説明される。それでは、賠償と引き換え
に他人を害する権利という論理が具体的に適用される場面について、とり
わけ本稿の関心事である、侵害者Aによる防衛者Bに対する権利・利益の
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侵害を避けるために、Bが第三者Cを害するという場面について、サヴァ
ティエ博士の構想からはどのように結論づけられるのか、検討しておこう。
（4）正当防衛者の第三者（被害者）に対する責任
─賠償と引き換えに他人を害する権利の一例─
サヴァティエ博士は、この場面について殊更に論じられているわけでは
ない。しかし、サヴァティエ博士の論理をたどると以下のようになると思
われる。
まず防衛者Bは侵害者Aの侵害により自らを防衛する必要の状態に置
かれている。Bの防衛行為がAに向かえばそれは正当防衛となるが、正
当防衛は、責任の割当において特別の利益があるというだけのことであ
り、正当防衛と必要状態との間に本質的な違いは存在しない47。つまり B
の防衛行為が第三者Cに向けられたという場合は必要状態として評価さ
れることになる。
このとき、Bが防衛行為の必要状態に置かれたことがAのフォートに
よるものであるならば、Aは自らのフォートが負うべきすべての損害を
賠償しなければならない。ここにはBが Cに与えた損害も含まれる。サ
ヴァティエ博士によれば、被害の偶然の移転は、賠償の債権者のみを変
更するのである48。ついでに述べれば、証明されたフォートがない場合で
も、それを引き起こした者または物を法律上管理する者は、必要状態の結
果につき責任を負う49。
もし Cの犠牲によりBが救われたという場合、被害者の賠償がAによ
りなされることがないのであれば、このときBは Cの損害に対して責任
を負わなければならない。これは衡平により要求されるので、特別の規定
がなくても承認されなければならない50。サヴァティエ博士は次のように
述べられる。「必要は、必要であること、すなわち、損害の総量を減少す
る、または、少なくとも増加させることのない、適切な行為しか正当化し
ないからである。必要は、損害の最終的な結果の移転を正当化するように
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は思われない。というのもそれはまったく必要ではないからである。こ
の自由意思による移転は、支払われるという条件においてのみ適法であ
る51。」。なお、サヴァティエ博士は、自分自身の生命を救うために他人を
死に追いやる者にフォートが存在しないということについては疑いもある
という記述を残されている52。
そして、必要状態一般にあっては、Aのような必要状態をフォートに
より作出した者、Bが Cの犠牲により受益したという場合には受益者B、
これらの者がCに賠償をしないという場合に、必要状態における行為者
が責任を負担するということになる53。想定されるのは、ある第三者のた
めにその者とは別の第三者に対して害悪が引き起こされた場合であり54、
ここで取り上げている「侵害者Aによる防衛者Bに対する権利・利益の
侵害を避けるために、Bが第三者Cを害するという場面」では、Bの責
任と重なることになる。
サヴァティエ博士によれば、必要状態に置かれたBが Cにその損害を
転嫁したという場合には、Aによる責任の負担がないときに、Bが Cに
対して責任を負担する。Bの行為はCに対して賠償するという限りで適
法なものとなり、これはまさに賠償と引き換えに他人を害する権利の一例
ということになる。
4 ．小括と今後の展開　
以上論じてきたところを本稿の問題意識の観点からまとめると次のよう
になる。
侵害者Aによる防衛者Bに対する権利・利益の侵害を避けるために、
Bが第三者Cを害するという場面で、Bの正当防衛の成立を認めつつ、
それでもなおBは Cに対して賠償をすべきかという問題は、フランス法
においては、必要状態の問題として扱われる。本稿では、必要状態に関す
る古典的論文の一つであるサヴァティエ博士の論文を手がかりとして、サ
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ヴァティエ博士の必要状態論の全体理解を踏まえた上で、上述の問題の解
明に迫ろうとしている。サヴァティエ博士によれば、必要状態は正当化事
由の一つであり、他人を害する権利、それも賠償と引き換えに他人を害
する権利として構成される。Aの侵害によりBは防衛行為をする必要に
置かれた。すなわちBは必要状態にあり、サヴァティエ博士によれば、B
の行為はCに対して賠償するという限りで適法なものとなる。Bは Cに
賠償をしなければならず、そのことに「賠償と引き換えに他人を害する権
利」という表現が与えられている。
ところで、賠償と引き換えに他人を害する権利という発想は、実の
ところ、サヴァティエ博士以前に、例えば、ルネ・ドゥモーグ（René
Demogue）博士の体系書のなかにも見られる55。そして、日本における先
行業績においては、ドゥモーグ博士の「金銭賠償と引換に他人に損害を加
える権利」は、「末弘・末川・我妻博士らの説かれる『適法行為による不
法行為』を想起させる56」との指摘がある。適法行為による「不法行為」
論とは、「権利そのものが必然に他の権利を侵害すべきにかかわらず、そ
の権利の存在を許すことが社会経済上価値ありとして要求される場合に
は、一面その権利の存在を許しつつ、これによってこうむるべき他人の権
利に対しては損害賠償によって調節的救済を与うべし57」というものであ
り、確かに賠償と引き換えに他人を害する権利と類似するところがあるよ
うに見受けられるが、あと少し精査する必要もあるように思われる。賠償
と引き換えに他人を害する権利という発想の由来をさらに尋ねて、日本法
における適法行為による「不法行為」論につきさらに検証をする、これら
が次章以降で展開される。（続く）
（注）
1 澤井裕『テキストブック事務管理・不当利得・不法行為〔第 3版〕』（有斐閣・
2001年）164 頁で、「避難タイプ」として分類整理されている2つの場面である。
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2 幾代通「民事上の正当防衛・緊急避難と第三者被害」法学 48 巻 3 号 1 頁
（1984 年）。
3 幾代・前掲注（2）26 頁。なお、ここでいわれる「緊急行為」とは「自己ま
たは第三者の法益が侵害されるおそれがあるという緊急の事態において、こ
の侵害を阻止・回避するために、やむをえず他人の法益に対して為される加
害行為」のことである（幾代・前掲注（2）2頁）。
4 幾代・前掲注（2）28 頁。
5 岡村玄治『債権法各論』（巌松堂書店・1929 年）623 頁（なおカタカナをひら
がなに改めた（以下同じ））。岡村玄治『改訂債権法要論（各論）』（芦書房・
1958 年）237 頁も同旨である。
6 牧野英一『法律に於ける進化と進歩』（有斐閣・1924 年）191 頁（なお旧字体
は新字体に改めている（以下同じ））。
7 牧野博士は、川の氾濫によって損害を被ることを避けるために堤防を決壊し
た者について、刑事上の責任はないが民事上の賠償責任はあるとした大判大
正 3年 10 月 2日刑録 20 輯 1764 頁を引き合いに出して、その判決は、刑法
第 37 条の行為であっても民法 720 条 2 項に属しないものは賠償責任を引き
起こすことを認めたものであると要約をされている（牧野・前掲書（6）190
頁）。このことからすると牧野博士の見解は、民法上の正当防衛における防
衛者の被害者に対する償金の義務をめぐる問題とは直接には結びつかない
ともいえるが、今後の議論において関連していくと思われるので、あえてこ
こで取り上げることとした。また、この判決のほか、牧野博士はドイツ民法
904 条も援用されているということもある。牧野博士の整理によれば、同条
は、緊急避難として他人の所有物を毀損することが許され、物の所有者はそ
れを忍容する義務を生じることになる。しかし、その損害についてその避難
者に向かって賠償を請求することができるというものである（牧野・前掲書
（6）190 頁、191 頁）。現行のドイツ民法 904 条（緊急避難）は「物に対する干
渉が現在の危険を防止するに必要であり、かつ急迫の損害が干渉により物の
所有者に生じる損害より不相当に大なるときは、当該物の所有者は、所有物
に対する他人の干渉を禁止する権利を有しない。所有者は干渉により生じた
損害の賠償を請求することができる。」と規定する（この条文の訳は、E.ド
イチュ／H.-J.アーレンス（浦川道太郎＝訳）『ドイツ不法行為法』（日本評論
社・2008 年）343 頁に依るものである）。なお、幾代・前掲注（2）19 頁では、
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K.Larenz,AllgemeinerTeildesDeutschenBürgerlichenRechts,5Aufl.,
1980,S.245 を援用されて、「この損害賠償請求権は、不法行為に基づくも
のではなくて、関係者間の公平を図るための一の『犠牲に基づく請求権』
Aufopferungsanspruch というべきものであり、そこでの賠償義務者は、緊
急避難行為の行為者ではなくて、緊急避難行為によって自己の法益が防衛・
保存された受益者（行為者と同一人である場合もある）である、と解されて
いるようである。」とされている。
8 幾代通「正当防衛・正当行為など（上）─避険行為」〔日本不法行為法リ
ステイトメント⑭〕ジュリスト 901 号 85 頁（1988 年）。
9 民法改正研究会（代表・加藤雅信）編『民法改正　国民・法曹・学界有志案』
（日本評論社・2009 年）229 頁。
10 佐伯千仭『三訂刑法講義（総論）』（有斐閣・1977 年）209 頁。
11 井上宜裕『緊急行為論』（成文堂・2007 年）61 頁、62 頁。
12 鈴木清貴「民法上の正当防衛における第三者の救済─侵害者の責任─」
滝沢昌彦ほか編集委員『民事責任の法理』（円谷峻先生古稀祝賀論文集）（成
文堂・2015 年）437 頁以下。
13 鈴木清貴「民法上の正当防衛における侵害者の責任根拠」愛知大学法学部法
経論集 205 号 36 頁以下（2016 年）。
14 諸外国法については、幾代・前掲注（2）17 頁以下で、当時における西ドイ
ツ法、フランス法、英米法、スイス法、オーストリア法、イタリア法、ロシ
ア法が紹介されている。
15 フランス法については、幾代・前掲注（2）19 頁以下のほか、刑法学からの
観点からフランス法を紹介する研究がある。井上宜裕『緊急行為論』（前掲
書注（11））58 頁以下で、フランスにおける「緊急避難の民法上の評価」が
論じられている。井上宜裕「緊急行為論─緊急避難論の諸相」川端博ほか
編『理論刑法学の探求❶」（成文堂・2008 年）165 頁以下でも「フランスにお
ける議論状況」が取り上げられている。また、島岡まな「フランスにおける
緊急避難論の問題状況」現代刑事法 7巻 1号 47 頁（2005 年）には「民事責
任」についての紹介がある。
16 続く「２.　現代フランスにおける必要状態論の意義」において説明する。
17 G.Viney,P.JourdainetS.Carval,Traitédedroitcivil,Lesconditiondela
responsabilitécivile,LGDJ,4eéd.,2013,nº571,p.668.　必要行為の被害者に
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補償を与えることを認めるとしても、それをどのように正当化するのかが議
論されている。例えば、事務管理や不当利得による基礎付けが考えられてい
るが、ここでは立ち入らない（後述する）。フランスの学説における議論に
ついては、井上宜裕・前掲書注（11）『緊急行為論』58 頁以下、同・前掲論
文注（11）「緊急行為論」165 頁以下で、刑法学説を含め、整理して紹介され
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18 刑法学の領域では、緊急避難行為が刑法 37 条によって適法化される場合に
おける民法上の被害者救済ということが論じられている（井上宜裕・前掲論
文注（11）「緊急行為論」163 頁以下で議論の状況がまとめられている）。そ
うした議論はたいへん興味深いが、ここでは刑法学における議論にはまだ立
ち入らないこととする。わたくしは民法の論理の中で突き詰めて考えるべき
問題がまだ残されているという観点から考察を進めているからである。
19 R.Savatier,L'étatdenécessitéetlaresponsabilitécivileextra-contractuelle,
inÉtudesdedroitcivilàlamémoiredeHenriCapitant,Dalloz,Paris,1939,
p.729ets．ただし、ここでは、同書のリプリント版を利用した（Étudesde
droitcivilàlamémoiredeHenriCapitant,ToposVerlagAGVaduz,Liech-
tensteinetLibrairieEdouardDuchemin,Paris,1977,p.729ets.）。以下、R.
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20 前掲のViney 博士ほかの体系書、後掲のBrun 博士の概説書における参照
注のほか、J.Flour,J.-L.AubertetÉ.Savaux,Droitcivil,Lesobligations,2.
Lefaitjuridique,14eéd.,2011,nº116,p.140,note4;F.Terré,P.Simleret
Y.Lequette,Droitcivil,Lesobligations,Dalloz,11eéd.,2013,nº734,p.790,
note4 ;M.Bacache-Gibeili,Traitédedroitcivil,Tome5,Lesobligations,
Laresponsabilitécivileextracontractuelle,Economica,3eéd.,2016,nº158,
p.183,note2.
21 山口俊夫編『フランス法辞典』（東京大学出版会・2002 年）384 頁では、état
denécessité に「緊急避難（の状況）」という訳語が当てられている。néces-
sité には「緊急」という訳語があてられることが通常のようでもある（例え
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